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[. ANTECEDENTES

i. No discriminacion laboral en la legislacion chilena

1. No discriminacién laboral en la Constitucion!

Doctrinariamente? se ha asentado que el marco constitucional que estructura
el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién, se conforma de
tres pilares:

a)

Articulo 1° de la Constitucion Politica de la Repiblica (CPR), que
dispone: “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.
Adicionalmente consagra el deber del Estado de

“promover la integracién armonica de todos los sectores de la Nacién y
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de opor-
tunidades en la vida nacional”.

Senala José Francisco Castro® que este precepto constitucional no
solo tiene importancia por su ubicacion, sino, también, porque se
trata del precepto rector de nuestra Carta Fundamental, donde se
sientan las bases del caracter personalista de la misma, al sefalar
expresamente un concepto prescriptivo de la persona, como ser
libre e igual. Indica que antes de laley N° 19.611, de 16 de junio de
1999, el articulo 1° hablaba de “Los hombres” y no de “Las personas”.
Atribuye esta modificacion a la necesidad de introducir un lenguaje
menos excluyente y discriminatorio en nuestro texto constitucional,
respecto de las mujeres.

b) Articulo 19 N° 2 de la CPR, el cual asegura a todas las personas:

“La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupos privilegia-
dos, no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y
mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitra-
rias”.

Al respecto, José Francisco Castro sefiala que el

“reconocimiento expreso del principio de igualdad entre hombres y
mujeres, introducido también por la ley N° 19.611, se estimé por el
legislador que permitia asegurar la eficacia de dicho principio y, de esta

! CaamANO (2003), p. 28 y ss.
2 CastrO (2016), p. 10.

3 Ibid.
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forma, transformarlo en una norma que oriente a todo el ordenamiento
) q
juridico, al legislador y a quienes en definitiva aplican y hacen uso de

la normativa”.

En términos de Eduardo Caamafio,

“debe tenerse en consideracion que el principio de igualdad no precisa
qué es lo que es igual, sino que va directamente al resultado, es decir, lo
que es igual debe ser tratado igual, a contrario sensu, lo que no es igual
puede ser tratado desigualmente. De este modo, el principio de igualdad
ante la ley corresponde, junto con su sentido tradicional de generalidad
de la ley, a una igualdad sustantivamente justa, esto es, que admite di-
ferencias fundadas en motivos razonables o plausibles™.
c) Finalmente, la CPR reconoce de manera expresa el derecho a la no
discriminacion en su articulo 19 N° 16, que asegura a todas las per-
sonas:

“La libertad de trabajo y su proteccién. Toda persona tiene derecho a
la libre contratacion y a la libre eleccién del trabajo con una justa re-
muneracion. Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la
capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir
la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”.

La doctrina constitucional ha distinguido dos disposiciones diferentes
en este numeral, pero intimamente relacionadas:
a) libertad de trabajo —contenida en los incisos primero y segundo—,
consagrando la libertad de eleccion y su proteccion,
b) y, la segunda —contenida en el inciso tercero—, referida a la no discri-
minacion, consagrando el principio de igualdad en materia laboral.

2. No discriminacion en el Cédigo del Trabajo

El articulo 2 del Cédigo del Trabajo desarrolla la garantia constitucional con-
sagrada en el articulo 19 N° 16 de la CPR, estableciendo son contrarios a los
principios de las leyes laborales los actos de discriminacion. Adicionalmente,
conceptualiza los actos de discriminacion como aquellas

“ . . . . . .

distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, co-
lor, sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad, estado
civil, sindicacion, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia

4 Castro (2016), p. 10.
> CaAMANO (2003), p. 28 y ss.
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nacional, situacion socioeconémica, idioma, creencias, participacion en
organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad de género, filia-
cién, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen social,
que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacion”.

De acuerdo con Eduardo Caamafo’, este derecho consagrado en la
legislacion internacional, y nacional en sus ambitos constitucional y legal,
se encuentra carente de garantias efectivas, concebidas como dispositivos
juridicos efectivos para corregir tal discriminaciéon. Esta situacion genera
claramente una desproteccion, falta de tutela o, mas bien, la impunidad del
discriminador laboral por género. Tenemos un derecho sin dispositivo juri-
dico de proteccion, y al decir de un antiguo jurista, “un derecho sin tutela es
un hazmerreir juridico”.

Esta materia resulta relevante, ya que de nada sirve la consagracion de
un derecho si no va acompafiado de la debida proteccién del mismo, como
expresion de la

“vinculacién de los poderes publicos a los derechos fundamentales
frente a posibles lesiones provenientes de agentes distintos a los propios
agentes ptblicos”®.

Al respecto, la Direccion del Trabajo, fijando el sentido y alcance del
articulo 2 del Cédigo del Trabajo®, ha sefialado que la no discriminacion es
un derecho fundamental y como tal, en el ambito de su proteccion, la norma
antidiscriminatoria no solo

“ejerce una funcién promocional en tanto busca no sélo reprimir ciertas
conductas sino que también fomentar la integracion de ciertos colectivos
marginados”.

ii. No discriminacion laboral en instrumentos internacionales

1. El Convenio N° 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo

El Convenio N° 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre la
discriminacion en el empleo y ocupacion, de 25 de junio de 19587, establece

6 Articulo modificado por el articulo 11 de la ley N° 20.255, publicada en el Diario
Oficial el 2 de mayo de 2019.

7 CAAMANO (2003), p. 30.

8 ALDUNATE (2008), p. 180 y ss.

9 DIRECCION DEL TrRABAJO (2004).

10 Ratificado por Chile con fecha 20 de septiembre de 1971.
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en su articulo primero que la discriminacion en el contexto de una relacién
laboral, abarca:

“a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo y la ocupacion;

b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el em-
pleo u ocupacion, que podra ser especificada por el miembro interesado
previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores
y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros
organismos apropiados”.

La doctrina'! ha resaltado el requisito que se exige para la configura-
cion de la discriminacion en el contexto del Convenio. Al efecto, se exige
que la discriminacion tenga como consecuencia anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato.

“No se trata tan solo de evitar la discriminacion a fin de garantizar a
todas las personas la posibilidad de obtener empleo, sino también evitar
las dificultades que pudieran afectar a los trabajadores para obtener
un empleo mejor a ascender a otro de jerarquia superior. Se adopta,
por lo tanto, como criterio las consecuencias objetivas de las medidas
discriminatorias, situacién que permite afirmar que las discriminacio-
nes indirectas y fenémenos tales como la segregacion profesional estan
dentro del dambito de aplicacion del Convenio”'?.

2. Convencion para la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer'3

Chile ratifico la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer'* (en adelante Cedaw o Convencién) en
1989, sin embargo la implementacién mediante politicas publicas solo se
hizo efectiva a partir de 1990, durante el gobierno de Patricio Aylwin con la
creacion del Servicio Nacional de la Mujer (Sernam). Con posterioridad, el
Estado chileno ha recibido muchas observaciones para alcanzar los estiandares
de cumplimiento exigidos por la Convencién.

1 CaamANO (2003).

12 Boletin de Tramitacion en el Congreso Nacional, N° 4.356-13, p. 3.

13VaLpes (2013), p. 172.

14 Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
Adoptada el 8 de diciembre de 1979.
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Es asi, como en 2006, el Comité de la Cedaw, observé al Estado chile-
no su preocupacion sobre la significativa diferencia salarial entre el hombre
y la mujer. Al efecto, exhorto al Estado chileno a asegurar

“el cambio sostenible hacia la plena igualdad de la mujer y el hombre
en todos los aspectos de la vida publica y privada se alcance mediante
una amplia reforma legal. E1 Comité insta a que se deroguen o se modi-
fiquen sin dilaciones todas las disposiciones legislativas que constituyan
discriminacion contra la mujer, segtin se establece en el articulo 2 de la
Convencién, e insta al Estado Parte a que cubra las lagunas legislativas
y sancione las demas leyes necesarias a fin de que el marco juridico del
pais cumpla plenamente las disposiciones de la Convencién y garantice
la igualdad entre el hombre y la mujer, tal como se consagra en la Cons-
titucion de Chile. Alienta al Estado Parte a que establezca un calendario
claro y a que aumente la concienciacién de los legisladores y el publico
en general acerca de la urgente necesidad de dar prioridad a las reformas
juridicas a fin de lograr la igualdad de jure para la mujer”’>.

En este contexto es que nace la mocién parlamentaria destinada a co-
rregir la desigualdad salarial entre hombres y mujeres, con el Boletin N° 4.356-
13, el cual se convertiria en 2009 en la ley N° 20.348, publicada en el Diario
Oficial el 19 de junio de 2009, que “Resguarda el Derecho a la Igualdad en
las Remuneraciones”.

II. LEy N° 20.348'% QUE RESGUARDA EL DERECHO
A LA IGUALDAD EN LAS REMUNERACIONES

La ley N° 203487 se propone remediar las diferencias salariales sostenidas
entre hombres y mujeres, realizando entre sus fundamentos una sintesis de
las razones de la diferencia salarial.

Sus fundamentos'®, comienzan por realizar una referencia somera a la
historia del principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mu-

15 NacioNes UNIDas (2006).

16 Publicada en el Diario Oficial, el 19 de junio de 2009.

17 Norma interpretada por la Direccién del Trabajo, en dictamen 1187/018 del 10 de
marzo de 2010.

18 Boletin, N° 4.356-13. Mocién parlamentaria de los honorables diputados Pedro Araya
Guerrero, Gabriel Ascencio Mansilla, Eduardo Diaz del Rio, Jaime Mulet Martinez, Sergio
Ojeda Uribe, Carlos Olivares Zepeda, Jorge Sabag Villalobos, Alejandra Sepulveda Orbenes,
Mario Venegas Cardenas y Patricio Walker Prieto.
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jeres, realizandose un breve resumen de la forma en que dicho principio fue
incorporandose en legislaciones comparadas:

— Tratado de Paz de Versalles, de fecha 28 de junio de 1919.

— Preambulo del Tratado que constituy6 la Organizacion Internacional
del Trabajo en el afio 1940.

— Reconocimiento posterior en una serie de pactos y convenciones
internacionales, entre los que destaca el Mensaje: la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, de fecha 10 de diciembre de 1948;
el Convenio N° 100 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo,
de fecha 29 de junio de 1951 y el Pacto de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, de fecha 19 de diciembre de 1966.

— Finalmente resalta que en el derecho comunitario europeo este
principio tiene un reconocimiento expreso en el articulo 141 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

A continuacién, la mocion analiza diversos estudios econémicos que
evidencian las diferencias salariales que justifican la iniciativa. En ella se ad-
vierte que las mujeres perciben, en promedio, un 75,1% del ingreso de los
hombres. Segin la encuesta de remuneraciones y costos de la mano de obra
del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) al afio 2001, la diferencia de
remuneraciones entre hombres y mujeres alcanza al 31,1%.

En cuanto a las causas de la disparidad evidenciada, la mocién parla-
mentaria sindica a:

a) Elinferior capital humano de la mujer y las trayectorias intermitentes
de su carrera profesional, sin embargo, la disparidad de género en la
educacion se reduce y en muchos casos la escolaridad de mujeres
supera la de los hombres.

b) Otro factor esté relacionado con la idea que la contratacion de mu-
jeres implica un costo alto (prestaciones de proteccion de la ma-
ternidad; el ausentismo supuestamente mayor de las mujeres; su
menor disposicion para trabajar horas extra; su compromiso e inte-
rés menores para con el trabajo y una movilidad mas restringida en
relacion con la de los hombres).

Como se observa, la ley N° 20.348 se concebia como el remedio ido-
neo para alcanzar la tan anhelada igualdad salarial entre hombres y mujeres.
Del mismo modo modifico el Cédigo del Trabajo, incorporando un nuevo
articulo 62 bis, que sefiala:

“Articulo 62 bis.- El empleador debera dar cumplimiento al principio
de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que presten
un mismo trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias ob-
jetivas en las remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las
capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad.
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Las denuncias que se realicen invocando el presente articulo, se
sustanciaran en conformidad al Parrafo 6° del Capitulo 1 del Titulo 1
del Libro v de este Codigo, una vez que se encuentre concluido el pro-
cedimiento de reclamacion previsto para estos efectos en el reglamento
interno de la empresa”.

Lo anterior es, ademas, una concrecion del propio articulo 19 N° 16 de
la CPR, que prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad
o idoneidad personal. En ese sentido y dado que la discriminacion salarial es
un tipo de discriminacion, parece tener sentido que la especie (discriminacion
salarial), se regule de igual manera que el género (discriminacion laboral).

Sin perjuicio de lo anterior, reconociendo la generalidad y abstracciéon
de la CPR como cuerpo normativo de mayor jerarquia dentro del ordena-
miento juridico, lo esperable es que las normas de inferior jerarquia sean
capaces de concretizar y particularizar el mandato de la Constitucion. Al
respecto, sefiala Pablo Rodriguez:

“En el ejercicio de las potestades instituidas a partir de la norma origi-
nal (Primera Constitucion), su titular puede y atin debe agregar otros
valores a la norma inferior que esta llamado a crear, a fin de completar
su estructura normativa”'®.

Refuerza este punto, lo sefialado por Eduardo Aldunate, quien sefala que la
relacion entre derechos fundamentales y potestad legislativa conlleva la posibi-
lidad de desarrollo normativo (concretizacion, actualizacion o realizacion) de
los derechos fundamentales. Sin perjuicio de lo anterior, a su juicio, el derecho
fundamental debe tener eficacia por su sola consagracion constitucional (apli-
cacion directa), por lo que sefiala es importante no reducir o condicionar el tra-
tamiento dogmatico de los derechos fundamentales a su desarrollo legislativo®.

Desdelateoriadelderecho,loesperablehubiesesidoquelaleyN°20.348,
regulase de manera mas completa la prohibicion de discriminacion salarial,
yendo acompafiada de una serie de medidas destinadas a corregir el proble-
ma de fondo.

Al respecto Eduardo Caamaiio sefiala que la igualdad de remuneracio-
nes deberia estar consagrada expresamente sin distincion de sexo, con crite-
rios claros para establecer tal discriminacién (cargo, igualdad de condiciones,
o funciones de la misma naturaleza), como derecho individual y colectivo,
y sancionarlo asi con la multa residual del art. 477 del Cédigo del Trabajo?'.

19 RopriGuez (2001), p. 138.
20 ALDUNATE (2008), p. 186.
21 CaamANoO (2003), p. 30.
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Ahora bien, desde el punto de vista de las politicas ptblicas, llama la
atencion la eleccion del Congreso, ya que si bien realiza un correcto diagnosti-
co de los problemas que generan la disparidad salarial, selecciona como meca-
nismo de solucion la reiteracion de la norma constitucional. Lo anterior, pues
sin necesidad de que se dictase la ley N° 20.348, podria igualmente haberse
aplicado el articulo 19 N° 16 de la CPR, en materia de discriminacion salarial.

Otro aspecto que dicha ley incorporo, fue la referencia al Procedi-
miento de Tutela Laboral conforme al cual se sustanciaran los reclamos, una
vez agotado el procedimiento interno de reclamo. En esta materia, una vez
mas vemos que el Congreso reitera normas ya presentes en nuestra legisla-
cién. Lo anterior, pues el inciso segundo del articulo 48522 del Cédigo del
Trabajo seiiala:

“También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discri-
minatorios a que se refiere el articulo 2° de este Codigo, con excepcion
de los contemplados en su inciso sexto”.

Por su parte, tal como ya indicamos, el articulo 2° del Cédigo del Trabajo
dispone:

“Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferen-
cias basadas en motivos de raza, color, sexo, maternidad, lactancia ma-
terna, amamantamiento, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinion
politica, nacionalidad, ascendencia nacional, situaciéon socioeconémica,
idioma, creencias, participacién en organizaciones gremiales, orientacion
sexual, identidad de género, filiacion, apariencia personal, enfermedad
o discapacidad u origen social, que tengan por objeto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.

Es asi como, sin necesidad de invocar el articulo 62 bis, con las nor-
mas existentes —de la conjugacion de los articulos 19 N° 16 de la CPR y el
articulo 2° del Cédigo del Trabajo— es posible llegar a la misma conclusiéon
que dicho articulo explicita. Asi las cosas, lo esperable es que si previo a la
incorporacion del articulo 62 bis, 1a conjugacién de dichas normas no era su-
ficiente para constituir una tutela efectiva de la igualdad de remuneraciones,
logicamente, la incorporacion de esta norma no modificaria sustancialmente
la situacion.

Insistimos en el punto en relacién con el correcto diagnoéstico del Con-
greso y lo inocuo de la solucion propuesta por el mismo, ya que si las prin-

22 Procedimiento incorporado mediante la ley N° 20.087, publicada en el Diario Oficial
el 3 de enero de 2006.

43



Actualidad juridica N° 41 - Enero 2020 Universidad del Desarrollo

cipales casuales detectadas fueron el inferior capital humano de la mujer, las
trayectorias intermitentes de su carrera profesional y la idea que la contra-
tacion de mujeres implica un costo alto, no se explica de qué manera la rei-
teracién de normas existentes podria resolver las discriminaciones salariales.
En ese sentido, lo 16gico hubiese sido buscar formas de aminorar las brechas
generando politicas pablicas destinadas a:

— Aumentar el capital humano de la mujer, potenciando mecanismos
de capacitacion pertinentes con las necesidades del mercado, que
tengan colocacién laboral real.

— Generar programas destinados a ser un puente en las interrupcio-
nes de la carrera profesional de la mujer, aprovechando los tiempos
para invertir en sus capacidades una vez que se reinserten al sistema
laboral. De igual manera, generar politicas ptiblicas que den solucio-
nes reales al problema del cuidado de los hijos, que permitan a las
mujeres disminuir las interrupciones en su trayectoria profesional.

— Finalmente, y en relacién con el mayor costo que implica la contrata-
cién de mujeres, lo 16gico es atacar esta causa mediante la eliminacién
de las barreras que desincentivan la contratacién de mujeres o un
pago de menor salario, como consecuencia del anélisis econémico
que realiza el empleador al momento de contratar una mujer versus
un hombre, por ejemplo, costo de sala cuna.

Sin perjuicio que las soluciones parecieran ser evidentes, el legislador
ofrece la ley N° 20.348, desconociendo el propio diagnéstico realizado y
generando una norma que, desde nuestro punto de vista, nunca estuvo pen-
sada para generar un impacto, pues solo reitera disposiciones existentes.

Ahora bien, a continuacion analizaremos el resto de las normas modifi-
cadas? por la ley N° 20.348, las que a diferencia del articulo 62 bis, si incor-
poraron nuevo contenido a la legislacion y, por lo tanto, su impacto fue mayor
en el camino de lograr una tutela efectiva de la igualdad de remuneraciones:

— Intercalo, en el numero 6 del articulo 154 del Cédigo del Trabajo
que regula el contenido minimo del Reglamento Interno de Orden
Higiene y Seguridad (RIHOS), la exigencia que las empresas de
doscientos trabajadores o mas, tengan un registro que consigne los
diversos cargos o funciones en la empresa y sus caracteristicas técnicas
esenciales.

— Incorporé un nuevo numeral 13 al articulo 154:

“13. El procedimiento a que se someteran los reclamos que se deduzcan
por infraccion al articulo 62 bis. En todo caso, el reclamo y la respuesta

23 HENRIQUEZ y RIQUELME (2010), p. 6.
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del empleador deberan constar por escrito y estar debidamente fundados.
La respuesta del empleador debera ser entregada dentro de un plazo no
mayor a treinta dias de efectuado el reclamo por parte del trabajador”.

— Incorporé un incentivo para los empleadores, agregando un nuevo
inciso final al articulo 511:

“Los empleadores que no presenten diferencias arbitrarias de remune-
raciones entre trabajadores que desempefien cargos y responsabilidades
similares, podran solicitar la rebaja del 10% de las multas adicionalmente
a lo que se resuelva por aplicacién de los incisos precedentes, en tanto
las multas cursadas no se funden en practicas antisindicales o infraccién
a los derechos fundamentales”.

— Finalmente, el articulo 2° de laley N° 20.348, intercala en el articulo
10 del decreto con fuerza de ley N° 29, del Ministerio de Hacienda,
de 2005 (que fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado de
laley N° 18.834, Estatuto Administrativo), el siguiente inciso cuarto,
nuevo:

“En los empleos a contrata la asignacién a un grado serid de acuerdo
con la importancia de la funcién que se desempefie y con la capacidad,
calificacion e idoneidad personal de quien sirva dicho cargo y, en con-
secuencia, les corresponder el sueldo y demas remuneraciones de ese
grado, excluyendo toda discriminaciéon que pueda alterar el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres”.

Vemos que en la correlacion de estas tres normas si existioé un interés
real de contribuir a la disminucion de la brecha salarial como consecuencia
de las discriminaciones entre hombres y mujeres o, al menos, un interés de
modificar el status quo. Sin embargo, ninguna de ellas responde a alguno de
los puntos detectados en el diagnéstico realizado por el Congreso.

Se destaca la exigencia de la incorporacion en el RIHOS de un proce-
dimiento aplicable a los reclamos que se deduzcan por infraccion al articulo
62 bis. Creemos que ello es un paso en orden a concientizar a las empresas
sobre la necesidad de resguardar la igualdad de remuneraciones. Sin embar-
go, estimamos que esta norma tiene un vicio base, pues de qué manera po-
dria una mujer fundamentar un reclamo si no tiene acceso a la informacién
sobre el monto de las remuneraciones de sus pares. Al efecto, el registro de
cargos o funciones en la empresa y sus caracteristicas técnicas esenciales no
es suficiente para esta finalidad. ;De qué manera puede llegar a enterarse
una mujer de que es victima de discriminacién en su remuneracion por el
hecho de ser mujer? Esta falencia ha sido subsanada por la practica juridica,
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a través medidas prejudiciales, estableciéndose una barrera francamente alta
a la hora de hacer efectivo un reclamo.

Distinta es la situacion del sector publico, donde por aplicacion de la
ley N° 20.285, sobre acceso a la informacion puablica, las remuneraciones de
los funcionarios son publicas, de manera que se facilita considerablemente
el ejercicio del derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, no podemos dejar de reflexionar sobre
la coherencia de las medidas planteadas por la ley N° 20.348 en relacion
con las causas de la desigualdad de remuneraciones. No podemos dejar de
preguntarnos si es este el camino correcto para la soluciéon del problema
de fondo. Y es que detras de toda esta discusion, subyace una pregunta que
limita con el campo de la sociologia:

(Por qué los empleadores pagan menos a las mujeres?

Y es que por absurdo que parezca, nadie pareciera haberse hecho esta
pregunta. Si analizamos desde una mirada teleologica la ley N° 20.348, la
respuesta a dicha pregunta pareciera ser una sola: la discriminacion de géne-
ro. Es decir, se asume que el empleador realiza una diferenciacién arbitraria
en el que decide pagar menos a la mujer, por el hecho de ser tal, dejando
entrever una condicion casi miségina que lo motiva a pagarle menos a la
trabajadora. Desde este punto de vista, y si fuera este el diagndstico, algo de
sentido tendria el camino elegido por el legislador, el que —aunque deficien-
te— va en la linea de la sancion al empleador.

Sin embargo, y, si bien pueden existir caso excepcionales, la regla general
—y como correctamente detecta el Congreso— es que el empleador paga menos
a las mujeres por razones econémicas. Por tanto, las soluciones deben apuntar
hacia resolver dichas razones econémicas y no en la linea de establecer san-
ciones en una suerte de responsabilidad objetiva mal configurada, que busca
expiar las asimetrias de mercado, en un solo y tinico responsable: el empleador.

Al respecto, muy asertado nos parece el analisis que realiza el juez
titular del Juzgado de Letras del Trabajo de San Bernardo, Sebastian Bueno
Santibafez, en causa RIT T-16-2017:

“La mujer enfrenta serias dificultades en el acceso y desarrollo en el
mercado laboral por la doble labor que le impone recibir la exigencia de
conciliacién de vida familiar y laboral, en mucha mayor medida que el
hombre, debido a los patrones culturales dominantes de nuestra sociedad
que la recargan en tal sentido. Es cierto que contrarrestar patrones cultu-
rales arraigados no es responsabilidad exclusiva de la empresa, pero si lo
es cumplir la ley, y la ley es la que, en esta materia, tiene una direccion
contracultural, esto es, va contra la tendencia cultura dominante; se hace
presente que no es primera vez que la ley tiene ese afan, siendo una
herramienta eficaz y de comtin uso en materias de no discriminacion.
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Desde la 6ptica de la mencionada cultura dominante, no se advierten
estos fenomenos y facilmente se intentan explicar con motivos tauto-
logicos, extraidos desde la misma desigualdad, tales como una supuesta
libertad de eleccion u opcién por no trabajar al mismo ritmo que un
hombre. Un observador poco agudo o no instruido en la materia, no
sabe o no podra concluir que el fenémeno de que las mujeres ganan
menos que los hombres se debe a que desarrollan en menor medida sus
carreras a causa del doble rol que asumen al conciliar la vida familiar y
las responsabilidades laborales. Esa obligacion, conciliacion de la vida
familiar y laboral, debe recaer en ambos sexos, sin embargo culturalmente
se la llevan principalmente ellas, con el consabido perjuicio. Debido a
ese fendmeno, no es extrafio que los hombres tengan mas experiencia
o que las mujeres no postulen siquiera a puestos de trabajo que les
demanden mayor tiempo, resultando en el evidente hecho puablico y
notorio de la odiosa diferencia de remuneraciones entre sexos, que en
términos generales se da en nuestra economia. Por tanto, para corregir
esta situacion y rectificar los injustos resultados a que conduce, la ley
establece obligatoriedad en la igualacién de remuneraciones, salvo las
condiciones licitas de idoneidad personal”.

III. LA PARADOJA: LOS RESULTADOS DESPUES DE DIEZ ANOS
DE LA DICTACION E IMPLEMENTACION DE LA LEY N° 20.348

I. Bajo niimero de denuncias

Este punto precisamente fue observado por el Comité de la Cedaw en 2012%,
el que sefala:

“Si bien observa los esfuerzos realizados por el Estado parte para ofrecer
formacion a mujeres en ambitos en que tradicionalmente ha predomina-
do el hombre, el Comité sigue preocupado por la baja participacion de la
mujer en el mercado de trabajo, especialmente en el caso de las mujeres
migrantes y las mujeres indigenas, por la persistencia de diferencias sa-
lariales entre las mujeres y los hombres y por el hecho de que el Estado
parte no haya incluido el principio de igualdad de remuneracion por
un trabajo de igual valor en la ley N° 20.348 (2009) sobre el derecho a
la igualdad en las remuneraciones, de conformidad con las normas de
la OIT. Aunque observa que en la ley N° 20.348 se establece un me-
canismo de presentacion de denuncias, el Comité esta particularmente

24 Naciongs UNpas (2012).
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preocupado por el reducido niimero de denuncias interpuestas. E1 Comité
recomienda al Estado parte que: a) Considere la posibilidad de modificar
su legislacion para incluir el principio de igualdad de remuneracion por
un trabajo de igual valor a fin de reducir las diferencias salariales entre
mujeres y hombres, de conformidad con el Convenio N° 100 (1951)
de la OIT sobre igualdad de remuneracion; b) Establezca mecanismos
eficaces para hacer efectiva laley N° 20.348; c) Intensifique los esfuerzos
para establecer medidas y programas encaminados a mejorar la situacion
de la mujer en el mercado laboral, lo que incluye la integracion de las
mujeres migrantes e indigenas”.

Este aspecto fue corroborado por la Direccion del Trabajo, la que en
2015 informo al diario La Tercera®:

“entre el afio 2011 y el 2014 se registraron un total de 21 denuncias
por vulneraciéon de derecho de igualdad de remuneraciones por sexo,
distribuidas de la siguiente manera: cinco correspondientes al afio 2011;
una correspondiente al afio 2012; nueve correspondientes al afio 2013 y
seis correspondientes al afio 2014. En 2015 no se presentaron denuncias.
Entre los afios 2016 y 2017, las Oficinas de Derechos Fundamentales y
Libertad Sindical de las Direcciones Regionales de la Regién Metropo-
litana han realizado seis investigaciones por discriminaciéon remunera-
cional entre hombres y mujeres, de las cuales cinco han concluido con
la interposicion de denuncias judiciales”.

II. Las causas judicializados se refieren mayormente
a reclamaciones judiciales de multas por omision
del Procedimiento de Reclamo en el RIOHS

Tal como anticipamos, la exigencia de incorporaciéon de un procedimiento de
reclamo en el RIOHS, dado se traté de una innovacién en nuestra legislacion,
era esperable que tuviera mayor impacto que la acciones en procedimiento
de tutela por vulneracién a la igualdad de remuneraciones.

En esta materia, el actuar de la Direccion del Trabajo ha sido relevan-
te, tanto respecto de fiscalizaciones de oficio como aquellas generadas por
denuncia. Sobre esta materia, la Direccion el Trabajo ha sefialado que las
fiscalizaciones por denuncia estén orientadas:

a) Preferentemente, hacia los reglamentos internos que hayan sido

impugnados por los delegados del personal, trabajadores u organi-
zaciones sindicales de la respectiva empresa, asi como de aquellos

% “Ley de Igualdad Salarial: se han presentado 27 denuncias en 7 afios” (2018).
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respecto de los cuales los fiscalizadores hubieren detectado ilegali-
dades o presentasen dudas que justificaran dicha revision.

b) Esta instruccion, sin embargo, no es absoluta y puede justificarse
el estudio de un reglamento interno fuera de estas situaciones. La
indagacion podria estar dirigida a uno o mas sectores (aquellos en
que el empleo es mas feminizado, por ejemplo) y utilizar métodos
menos costosos que la fiscalizaciéon clasica, como encuestas via in-
ternet, por sefialar alguno.

Es, por tanto, parte de los deberes del Servicio fiscalizar que estas mo-
dificaciones sean efectivamente realizadas por las empresas a las cuales les
corresponde modificar su RIOHS. La actuacion de la Direccion del Trabajo
va mas alla de fiscalizar la inclusion de las materias obligadas por la ley: en
un caso especifico, el sindicato de una empresa de comunicaciones impugné
ante el Servicio la descripcion de los cargos que hizo la entidad.

III. Los pocos casos que llegan a tribunales,
son desestimados por razones de forma

Revisadas las sentencias, es posible advertir la dificultad que existe en tri-
bunales para aquellas mujeres que han optado por judicializar sus reclamos.
Al respecto, un alto porcentaje de las causas en procedimiento de tutela son
rechazadas, por motivos tan diversos como: deficiencias de la prueba rendida®,
deficiencias de los informes de fiscalizacion de la Direccion del Trabajo?’, falta
de claridad en la accion planteada?, entre otras.

IV. CONCLUSIONES

1. Elarticulo 62 bis del Codigo del Trabajo,incorporado porlaley N°20.348
y que prohibe la discriminacién salarial entre hombres y mujeres no
es mas que una concrecion del propio articulo 19 N° 16 de la CPR,
que prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad
o idoneidad personal. En ese sentido y dado que la discriminacion
salarial es un tipo de discriminacién, parece tener sentido que la
especie (discriminacion salarial), se regule de igual manera que el
género (discriminacion laboral).

% Sentencia RIT T-41-2015 del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso.

7 Sentencia RIT T-21-2014 del Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapé. Es este el
aspecto que mas llama la atencién en cuanto a los fundamentos del rechazo, y bien podria
proponerse un estudio de esta materia.

8 Sentencia RIT T-20-2014 del Juzgado de Letras del Trabajo de Curicé.
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2. Llama poderosamente la atencion la asimetria entre el diagnostico
realizado por el Congreso Nacional y la solucion propuesta, la que
reitera la norma constitucional, por lo que sin necesidad de que
se dictase la ley N° 20.348, podria igualmente haberse aplicado el
articulo 19 N° 16 de la CPR, en materia de discriminacion salarial.

3. Silas casuales de la brecha salarial fueron el inferior capital humano
de la mujer, las trayectorias intermitentes de su carrera profesional
y laidea que la contratacion de mujeres implica un costo alto, no se
explica de qué manera, la reiteracion de normas existentes podria
resolver las discriminaciones salariales.

4. En ese sentido, lo logico hubiese sido buscar formas de aminorar las
brechas generando politicas publicas destinadas a:

— Potenciando mecanismos de capacitacion pertinentes con las ne-
cesidades del mercado.

— Generar programas destinados a ser un puente en las interrupciones
de la carrera profesional de la mujer.

— Eliminacion de mayores costos en la contratacion de mujeres.

5. En cuanto ala aplicacion del Procedimiento de Tutela, sin necesidad de
invocar el articulo 62 bis, con las normas existentes —de la conjugacion
de los articulos 19 N° 16 de la CPR y 2° del Cédigo del Trabajo— es
posible llegar a la misma conclusiéon que dicho articulo explicita.

6. En cuanto a las modificaciones al RIOHS, que exigen la incorpora-
cién de un procedimiento de reclamo, estimamos que —a pesar de
no compartir este mecanismo como tnica soluciéon— tiene una gran
falencia, pues las mujeres no tienen como saber que reciben una
menor remuneraciéon como consecuencia de ser mujer.

7. Lasverdaderas razones —en la gran mayoria de los casos— de la brecha
salarial entre hombres y mujeres, responde a aspectos econémicos, y
no a una voluntad recalcitrante de los empleadores por discriminar
a las mujeres con un menor salario. Por lo anterior, las soluciones
deben atacar las asimetrias de mercado que perjudican a las mujeres,
en vez de expiar dichas culpas en el empleador.

8. Todo lo anterior es corroborado por el analisis jurisprudencial realiza-
do, del cual —a casi seis aios de la modificacion legal- principalmente
pudimos concluir:

— Bajo niimero de denuncias.

— La mayor parte de las causas judicializadas, se refieren a reclama-
ciones judiciales de multas.

— Pocos casos que llegan a tribunales, son desestimados por razones
de forma de los informes de fiscalizacion, deficiencia de la prueba
o falta de claridad en la accion planteada.
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